BRUNO GEBHARDI

Verhaltensokonomisch
informierte
Steuerungsinstrumente

Beitrage zum Verwaltungsrecht

Mohr Siebeck



Beitrdge zum Verwaltungsrecht

herausgegeben von

Wolfgang Kahl, Jens-Peter Schneider
und Ferdinand Wollenschlidger

23







Bruno Gebhardi

Verhaltensokonomisch informierte
Steuerungsinstrumente

,Nudging* im deutschen
Verwaltungsrecht

Mohr Siebeck



Bruno Gebhardi, geboren 1989; Studium der Rechtswissenschaft an der Bucerius Law
School, Hamburg und an der Tel Aviv University, Israel; Wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl Offentliches Recht III der Bucerius Law School; Rechtsreferendariat am
Hanseatischen Oberlandesgericht; 2021 Promotion; 2022 Zweite Juristische Staatspriifung.

ISBN 978-3-16-161669-3 / eISBN 978-3-16-161793-5
DOI 10.1628/978-3-16-161793-5

ISSN 2509-9272 / eISSN 2569-3859 (Beitrage zum Verwaltungsrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nati-
onalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind iiber http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2022 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzuldssig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfdltigung,
Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Laupp & Gobel in Gomaringen auf alterungsbestandiges Werkdruck-
papier gedruckt und dort gebunden.

Printed in Germany.



Fur Heidrun Gebhardi






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Februar 2021 eingereicht und im Herbst-
trimester 2021 von der Bucerius Law School, Hamburg als Dissertation an-
genommen. Die miindliche Promotionspriifung fand am 13. Dezember 2021
statt. Literatur und Rechtsprechung sind im Wesentlichen auf dem Stand der
Abgabe. Spitere Veroffentlichungen wurden vereinzelt beriicksichtigt.

GrofBter Dank gilt zunachst meinem Doktorvater Herrn Professor Dr.
Michael Fehling, LL.M (Berkeley), der diese Arbeit betreut und mich dabei
stets unterstiitzt sowie gefordert hat und dessen stete Bereitschaft zu kriti-
scher Diskussion unzihlige wertvolle Beitrige zum Gelingen dieser Arbeit
geleistet hat. Herrn Professor Dr. Christian Bumke danke ich fir die ziigige
Erstellung des Zweitgutachtens. Den Herausgebern der Beitrdge zum Ver-
waltungsrecht Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Kahl, Herrn Professor
Dr. Jens-Peter Schneider und Herrn Professor Dr. Ferdinand Wollenschlédger
danke ich fiir die Aufnahme in ihre Schriftenreihe.

GroBer Dank gilt dariiber hinaus Frau Dr. Gianna-Maria Jungblut, die
mich in allen Phasen der Promotion mit unendlicher Geduld und Zuspruch
unterstiitzt und das Manuskript dieser Arbeit sorgfiltig korrigiert hat. Herz-
lich danke ich zudem meinen Eltern, Ines und Gunter Gebhardi, die mich von
klein auf bei allem bedingungslos unterstiitzt, mir alles ermoglicht und eben-
falls bei der Korrektur des Manuskripts geholfen haben. Dank gebiihrt
schlieBlich auch meinen GrofBeltern, Elke und Giinther Eger, die mich ebenso
immer unterstiitzt haben.

Gewidmet ist diese Arbeit meiner GroBmutter, Heidrun Gebhardi, die
leider nur den Beginn, nicht aber die Fertigstellung dieser Arbeit erleben
durfte. Thre Ausdauer und Beharrlichkeit, mit der sie trotz widriger Um-
stinde ihren Weg gegangen ist, waren und sind mir ein stetes Vorbild.

Hamburg, den 17. Mai 2022 Bruno Gebhardi






Inhaltstubersicht

VOrwWort ...
InhaltsverzeichniS ............ oo .

Einleitung ........ . ...
A. Erkenntnisinteresse und Fragestellung .......................
B.  Ein steuerungstheoretischer Ansatz als Methode

interdisziplindren Arbeitens .. ........... ... ... .. ...
1. Kapitel: Die Verhaltensékonomie als
rechtswissenschaftlicher Rezeptionsgegenstand .............
A. Die Verhaltensékonomie ............ ... ... ... .. .. .. ....
B.  Juristische Rezeption der Verhaltensékonomie ................
C. Zusammenfassung: Die Verhaltensoékonomie als Grundlage

neuer Steuerungsimstrumente . ...............ouuinneeeoin.
2. Kapitel: Verhaltensokonomisch informierte
Steuerungsinstrumente im deutschen Verwaltungsrecht ... ...

A.  Verhaltensékonomisch informierte Steuerungsinstrumente im
Kontext des deutschen Verwaltungsrechts ....................

B.  Gestaltungen verhaltensékonomisch informierter Instrumente am
Beispiel der ,, Nudges™ ........ ... . .. . .. . i iiiiiiiieinainn.

C.  Zusammenfassung: Verhaltensékonomisch informierte
Steuerungsinstrumente statt ,, Nudges™ . ......................

3. Kapitel: Verhaltensokonomisch informierte Steuerung

in Referenzgebieten .................. ... .. ... ...........

A.  Wahl der Referenzgebiete und Gegenstand der Analyse . ........

VII

XI

11
12
41

53

55

57

80



X Inhaltsiibersicht

Datenschutzrecht — Die Datenschutzgrundverordnung und das
europdische Datenschutzgrundrecht . ........................

C. Kapitalmarktrecht — Anlageberatung und Privatautonomie . . . . ..
D. Das Wahlrecht und die Kommunikationsgrundrechte — offentliche
Willens- und Meinungsbildung als ,, Debiasing” . ...............
4. Kapitel: Verhaltensékonomisch informierte Steuerung . . ..
A.  Verhaltensokonomisch informierte Steuerungsinstrumente . . . . . ..

B.  Zu den Problemen der ,, Nudging“-Diskussion .................

5. Kapitel: Zusammenfassung in Thesen und Ausblick ... ...

A. Zusammenfassung in Thesen ..............c..ccuuiuiieinno...

B, Ausblick . ..... .. ..
Literaturverzeichnis .............. ...

Stichwortverzeichnis ............... ..



Inhaltsverzeichnis

VOrwort ... Vil
Inhaltstibersicht .......... .. ... . .. ... IX
Einleitung ....... ... .. .. . 1
A. Erkenntnisinteresse und Fragestellung ....................... 3

B.  Ein steuerungstheoretischer Ansatz als Methode
interdisziplindren Arbeitens .. ........ ... .. ... .. ... ... 7

1. Kapitel: Die Verhaltensékonomie als

rechtswissenschaftlicher Rezeptionsgegenstand ............. 11
A. Die Verhaltensokonomie .............. ... .. c.ccciiiiino... 12
I. Das 6konomische Modell rationalen Verhaltens .............. 13
l. Priaferenzordnung . ........ ... ... ..., 14

2. Priferenzbestimmung .................. .. ... 16

II. Das Rationalverhaltensmodell als analytisches Werkzeug ... ... 18
IT1. Die Ergdanzungen der Verhaltensokonomie .................. 20
1. Der Fallgruppenansatz der Heuristics and Biases .......... 22

a) Wichtigste Fallgruppen der Verhaltensokonomie . ...... 24

aa) Representativeness Bias ......................... 24

bb) Die Verfiigbarkeitsheuristik ( Availability Heuristic) 24

cC) Anchoring ....... ... ... i 25

dd) Uberoptimismus und der Overconfidence Bias . . . . .. 25

ee) Der Besitzeffekt ( Endowment Effect) .............. 26

ff) Framing ........ ... . . . . . . . . . 27

gg) Status Quo Bias .. ......... ... .. .. ... 28

hh) Mental Accounting .....................c..c.... 28

il) Hyperbolisches Diskontieren ..................... 29

1) Mitlaufereffekt (Bandwagon Effect) ............... 31

kk) Beschrénkter Eigennutz . ........................ 32

b) Wirkungsgrenzen der Fallgruppen ................... 34

¢) Grenzen der
rechtswissenschaftlichen Rezeptionsmoglichkeit .. ... ... 36



XII

Iv.

L]

II.

I1I.

Inhaltsverzeichnis

2. Positive Prazisierung des Rationalverhaltensmodells . . . .. ...
Zusammenfassung: Verbesserte Prognosen durch ein
verbessertes Rationalverhaltensmodell ......................

Juristische Rezeption der Verhaltensokonomie ................
Entwicklung der verhaltensékonomischen Analyse des Rechts
( Behavioral Law and Economics) ................c.ccc.coou..
Rezeptionsgrenzen und -hindernisse: der methodologische Status
verhaltensokonomischer Aussagen .........................
1. Okonomische Analyse des Rechts mithilfe
des Rationalverhaltensmodells ..........................
a) Der Streit vom homo oeconomicus und dem Menschenbild
des Grundgesetzes . ...t
b) Methodologischer Status des Rationalverhaltensmodells
und Unterschied zu den normativen Theorien des
Utilitarismus und der Wohlfahrtsokonomie ...........
¢) Zusammenfassung: Verwendungsmoglichkeit des
analytischen Modells ..............................
2. Verhaltens6konomische Analyse des Rechts —
Implementierung positiven Wissens oder normativer
MaBstab? . . ...
Positive verhaltensokonomische Analyse des Rechts ..........

Zusammenfassung. Die Verhaltensokonomie als Grundlage
neuer Steuerungsinstrumente . .............c..oeueeeeenenennnn

2. Kapitel: Verhaltens6konomisch informierte
Steuerungsinstrumente im deutschen Verwaltungsrecht ... ...

A.

L

IL.

Verhaltensokonomisch informierte Steuerungsinstrumente im
Kontext des deutschen Verwaltungsrechts ....................
Ein rechtswissenschaftliches Konzept staatlicher Steuerung . . ..
1. Verwaltungsrechtswissenschaftliche Adaption des
Akteurzentrierten Individualismus . ......................
2. Zusammenfassung: Verhaltensdkonomisches Wissen als
Grundlage fiir Steuerungsinstrumente .. ..................
Der Unterschied verhaltensokonomisch informierter
Steuerungsinstrumente zu
iiberkommenen Steuerungsinstrumenten ....................
1. Verhaltensokonomisch informierte Steuerungsinstrumente als
rechtsformunabhéngige Bewirkungsformen ...............
2. Direkte Steuerung ...............iiiii i
3. Indirekte Steuerung .............. ..

38

40
41

42

45

46

46

47

49

50
52

53

55

57
57

59

62

63

63
65
66



III.

IL.

III.

Iv.

Inhaltsverzeichnis

a) ,,Okonomische” Instrumente . .......................
b) Andere Kategorien indirekter Steuerung ..............
aa) Informationelle Steuerung . ......................
(1) Wirkung von Informationen aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive ............
(2) Wirkung von Informationen nach
dem Rationalverhaltensmodell ................
(3) Wirkung verhaltensokonomischer Mittel .......
bb) Informale, organisatorische und
konsensuale Steuerung . ........... ... .. ..., ..
¢) Zusammenfassung: Verhaltensokonomisch informierte
Steuerung als neue Kategorie indirekter Steuerung ... ..
Zusammenfassung: VerhaltensGkonomisch informierte
Steuerungsinstrumente als eigenstiandige Instrumente der
indirekten Steuerung . ........... ... ..

Gestaltungen verhaltensékonomisch informierter Instrumente am
Beispiel der ,, Nudges™ . ...... ... . .. . .. . ...
Konzeptionelle Unterschiede von ,,Nudging* und
verhaltens6konomisch informierten Instrumenten ............
Standardoptionen (Defaults) ............ ...,
1. Wirkungsmechanismus: verhaltensdkonomisch
beschriebene Kontexteffekte ............................
a) (Rechtsformige) Gestaltung des rechtlichen Kontexts . ..
b) Gestaltung des faktischen Kontexts ..................
2. Standardoptionen — verhaltens6konomisch
informierte Kontextgestaltung ..........................
Hervorheben von Anreizen (Incentives) und Framing . .........
1. Wirkungsmechanismus: Informationsgestaltung ...........
2. Konkrete Wirkungsmechanismen in Gestaltungsvorschlagen:
Informationsgestaltung und Information .................
a) Incentives bei Sunstein/Thaler .......................
b) Allgemeine Verwendungsmoglichkeit
verhaltensokonomischer Informationsgestaltung .......
3. Zusammenfassung: Steuerung durch Framing .............
Expect Error . ... ..
1. Wirkungsmechanismus: menschliche Fehler ...............
2. Wirkungsmechanismen im Vorschlag Sunstein/Thalers . . . . ..
3. Fehlerorientierte Prozessgestaltung im Angesicht des
Postcompletion Error ........... ... ... ... ... ... ...,
Feedback ...... ... ...

. Transparente Entscheidungsprozesse .......................

67
68
69

69

71
74

75

78

79

80

80
82

82
83
84

85
86
86

87
88

89
91
92
93
95

96
97



X1V Inhaltsverzeichnis

VIL Debiasing . ........oouiinii e
1. Wirkungsmechanismus: Nicht bloBe Gegensteuerung . . .. ...
2. Fallgruppenspezifische Debiasing-MaBnahmen ............

C. Zusammenfassung: Verhaltensékonomisch informierte
Steuerungsinstrumente statt ,, Nudges™ . ......................

3. Kapitel: Verhaltensokonomisch informierte Steuerung
in Referenzgebieten ................. . ... .. ... .. ..

A. Wahl der Referenzgebiete und Gegenstand der Analyse . ........
I. Datenschutzrecht: Einwilligung in die Datenverarbeitung ... ...
II. Kapitalmarktrecht: Anlageberatung ........................
IT1. Wabhlrecht: ungestorte Willensbildung und Wahlentscheidung

B.  Datenschutzrecht — Die Datenschutzgrundverordnung und das
europdische Datenschutzgrundrecht . ........................
I.  Verhaltens6konomisch informierte Steuerungsinstrumente im
Steuerungskonzept des Datenschutzrechts ...................
1. Steuerungsziele und Steuerungsvorschriften ...............
a) Steuerungsziel: Balance zwischen Datenschutz
und Datenverarbeitung ............................
b) Das Datenschutzrecht im
europdischen Mehrebenensystem ....................
2. Verhaltensokonomisch informierte Steuerung im
Datenschutzrecht: Das Verbotsprinzip und die Pflicht zu
datenschutzfreundlichen Voreinstellungen ................
a) Das Verbotsprinzip und die Einwilligung ..............
aa) Das Verbotsprinzip — Steuerung durch Grundsétze
bb) Die Einwilligung — die Annahmen des Datenschutzes
iiber Entscheidungen ...........................
(1) Freiwilligkeit als Abwesenheit
von Machtungleichgewichten .................
(2) Informiertheit als Voraussetzung
funktionierender Markte .....................
(3) Weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen .........
(4) Widerrufsmoglichkeit gem. Art. 7 Abs. 4 DSGVO
cc) Zusammenfassung: verhaltensokonomisch

informierte Steuerungsinstrumente als Moglichkeit der

gezielten Starkung von Marktteilnehmern ..........
b) Datenschutzfreundliche Voreinstellungen .............
3. Zusammenfassung: Verhaltens6konomisch informierte
Steuerung als Instrument zur Gestaltung der Marktstruktur

134

138



Inhaltsverzeichnis XV

II. Primirrechtliche Vorgaben: Das
europdische Datenschutzgrundrecht ........................ 139
1. Das mehrdimensionale europiische Datenschutzgrundrecht 140
a) Das Recht auf Schutz personenbezogener Daten als
einheitliches Datenschutzgrundrecht aus Art. § GRC und

Art. 16 AEUV ... 142
b) Abwehrrechtlicher Kernbereich: Schutz
personenbezogener Daten .......................... 143
aa) Schutz der Privatsphire nur als Teilgehalt des
weiten Datenschutzgrundrechts .................. 145
bb) Mehr als ein europiisches Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ................ 147
c) Pflicht zur Ausgestaltung des Datenschutzrechts ....... 149

aa) Die Ausgestaltungsvorgaben des Art. 8 Abs.2 GRC 149
bb) Die Ausgestaltung des Datenschutzrechts und der
gesetzgeberische Spielraum ...................... 151
2. Die verhaltens6konomisch informierten Instrumente als
primarrechtskonforme Ausgestaltung des

einfachen Datenschutzrechts .. .......................... 152
a) Das Verbotsprinzip als Ausgestaltung des Art. 8
Abs.2GRC ... ... 153

b) Das Verbotsprinzip und die datenschutzfreundlichen
Voreinstellungen als Umsetzung

datenschutzgrundrechtlicher Strukturprinzipien . ....... 153
III. Zusammenfassung: Verhaltensokonomisch informierte
Steuerungsinstrumente als strukturelle Vorsorge . ............. 156
C. Kapitalmarktrecht — Anlageberatung und Privatautonomie . . . . . . 158
I.  Verhaltens6konomisch informierte Steuerungsinstrumente im
Steuerungskonzept des Kapitalmarktrechts .................. 159
1. Das Kapitalmarktrecht als Mittel zur Funktionssicherung
effizienter Mérkte .. ...... ... .. ... . ... 159
a) Die 6konomische Theorie effizienter Kapitalmérkte .... 160
b) Das Kapitalmarktrecht als Garant
des Allokationsmechanismus . ....................... 162

aa) Das Kapitalmarktrecht als Ausdruck der der
Regulierung zugrundeliegenden
O0konomischen Theorie .......................... 162
bb) Die Regulierungsziele und ihr Verhéltnis zueinander:
Kapitalallokation, Anlegerschutz
und Finanzmarktstabilitdt ....................... 164
(1) Das traditionelle Bild von Anlegerschutz und
Kapitalallokation als ,,zwei Seiten einer Medaille® 166



XVI Inhaltsverzeichnis

(2) Diskussionen tiber den Anlegerschutz als
Verbraucherschutz und verhaltensdkonomisch
informierte Modifikationen am Informations-
modell ....... ... ...
(a) Die Diskussion iiber ,,Leitbilder* von Anlegern

und Verbrauchern ........................
(b) Verhaltensokonomisch informierte
Modifikationen des klassischen Modells:
Schutz der Allokationseffizienz vor
systematisch nicht rationalem Verhalten . . . ...

(3) Finanzmarktstabilitit als institutionelle
Funktionsfihigkeit des Marktes ...............

cc) Zusammenfassung: Modifiziertes Festhalten an der

Effizienzhypothese und dem Effizienzziel ..........

¢) Zusammenfassung: Regulierung des Kapitalmarkts
grundsétzlich nur bei
systematischen Marktfehlfunktionen .................

2. Verhaltensokonomisch informierte Instrumente

im Kapitalmarktrecht .................................

a) Informationelle Steuerung und verhaltensdkonomisch
informierte Steuerung durch Key Investor Documents
aa) Informationelle Steuerung ohne

Information Overload ..........................

bb) Framing als eigener Steuerungsimpuls im

Zusammenhang mit Informationen ...............

(1) Wirkungsweise und Ziele der
verhaltens6konomisch informierten Steuerung . . .

(2) Indizien fiir verhaltensokonomisch
informierte Steuerung . ......................

b) Verhaltensékonomisch informierte Instrumente im
Anlegerschutz auf dem Sekundidrmarkt: Die Exploration
und der angepasste Anlagevorschlag .................
aa) Exploration und geeignete Anlageempfehlung (§§ 63,

64 ff. WpHG) als verhaltensokonomisch

informiertes Steuerungsinstrument ................

(1) Ziel: Im Ergebnis 6konomisch rationale
Anlageentscheidungen zum Schutz der
effektiven Kapitalallokation ..................

(2) Verhaltens6konomisch informierte Instrumente als
minimalinvasive Korrektur
von Marktfehlfunktionen ....................

bb) Verhaltensékonomisch informierte Instrumente im

Zusammenspiel mit anderen Instrumenten zum Schutz

der Marktfunktion ............ ... ... . ... . ...

168

169

174

176

180

180

181

181

181

183

183

185

186

187

189

191



IL.

Inhaltsverzeichnis

(1) Die allgemeinen Wohlverhaltenspflichten des
§63WpHG ... ... ...
(2) Die besonderen Verhaltensregeln fiir
Anlageberatung und Finanzportfolioverwaltung
in § 64 WpHG abseits von Exploration
und Geeignetheitserkldrung . ..................
3. Fazit: Funktionen und Gestaltungsformen
verhaltens6konomisch informierter Instrumente ...........
a) Verhaltensdkonomisch informierte Steuerung als
Steuerungsinstrumente fiir beliebige Ziele .............
b) Gestaltung verhaltens6konomisch
informierter Steuerungsinstrumente ..................
Vorgaben des europdischen Primérrechts und des deutschen
Verfassungsrechts fiir die Zulédssigkeit verhaltensdkonomisch
informierter Instrumente in der Anlageberatung ..............
1. Vereinbarkeit der verhaltensokonomisch informierten
Steuerung im Kapitalmarktrecht mit der unternehmerischen
Freiheit aus Art. 1I6 GRC ......... . ... ... ... .. ......
a) Die unternehmerische Freiheit
der Wertpapierdienstleistungsunternehmen ............
aa) Relevanz der Vorgaben des Kapitalmarktrechts allein
fiir die unternehmerische Freiheit des Art. 16 GRC
bb) Die Gestaltung des Vertragskontexts als
Ausgestaltung der normgeprigten
unternehmerischen Freiheit ......................
(1) Die informationellen Steuerungsinstrumente
alsEingriff ....... .. .. .. .
(2) Die verhaltensdkonomisch informierten
Instrumente als Ausgestaltung ................
(a) Kein Schutz von Erfolgschancen durch die
unternehmerische Freiheit .................
(b) Pflicht zu grundrechtskonformer
Ausgestaltung des einfachen Rechts .........
b) Privatautonomie und Vertragsfreiheit als
allgemeine Grundsitze .......................o....
¢) Fazit: Verhaltensbkonomisch informierte Instrumente als
Ausgestaltung der unternehmerischen Freiheit und kein
Eingriff in den europiischen Grundsatz
der Vertragsfreiheit .............. ... ... ... ... .....
2. Zulassigkeit verhaltensokonomisch informierter Instrumente
im deutschen Kapitalmarktrecht ........................
a) Uneinheitlicher Harmonisierungsgrad des
Kapitalmarktrechts: Voll- und Teilharmonisierungen in
der MiIFIDII ... .. ...

201



XVIII Inhaltsverzeichnis

b) Vereinbarkeit verhaltensdkonomisch informierter
Steuerung im Kapitalmarktrecht mit der Berufsfreiheit
aa) Eingriff in die Berufsfreiheit durch Instrumente zur

Gestaltung des Verhaltenskontexts ................
bb) Ausgestaltung des Marktes durch Wirkungen
des Verhaltenskontexts ..........................
(1) Kein unmittelbarer Eingriff in die Berufsfreiheit
(2) Keine eingriffsiquivalente Beeintrachtigung
der Berufsfreiheit ...........................
(a) Spannungsfeld zwischen Schutz der
Berufsausiibung und unternehmerischem
Risikoam Markt .........................
(b) Auflésung durch Orientierung an
Funktionsbedingungen des Marktes .........
(aa) Probleme einer eingriffsgleichen Intensitit . . .
(bb) Vorteile der Eingriffsaquivalenz ...........
(3) Ausgestaltung des Marktes als Balance der
Rechtsposition grundrechtlich
gleichberechtigter Marktteilnehmer ............
cc) Zusammenfassung: Eingriff in die Berufsfreiheit nur
durch die Instrumente zur Kontextgestaltung, nicht die
verhaltensdkonomisch informierten Instrumente . . ..
¢) Vertragsfreiheit und (Privat-)Autonomie der Kunden als
Grenzen verhaltens6konomisch
informierter Steuerungsinstrumente ..................
aa) Kein abwehrrechtlicher Status Quo zum Schutz vor
verhaltens6konomisch informierten Instrumenten . . .
bb) Schutz vor eingriffsiquivalenten Wirkungen .......
(1) Eingriffsiquivalenz als MafBlstab ...............
(a) Eingriffsgleiche Intensitat von MaBnahmen mit
,vertragsregelnder Tendenz® ...............
(b) Eingriffsaquivalenz . ......................
(2) Grundrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung
der Vertragsfreiheit ..........................
(a) Grundlagen der Ausgestaltung
der Vertragsfreiheit .......................
(b) Schutz der rechtlichen und faktischen
Moglichkeit vertraglicher Betidtigung ........
(c) Der Gestaltungswille — Schutz der (inneren)
AUtONOMIC ..o v ettt
(aa) Das Schutzgut des inneren Willens als
grundrechtlicher Ankniipfungspunkt
fir Autonomiekonzepte ...................

220

220

222
222

223

223
224

225
229

230

232

233
234
237
238

239
242

245

246

247

249



IL.

III.

Inhaltsverzeichnis

(bb) Verhaltensokonomisch informierte
Instrumente lediglich als Aspekt bei der
Ausgestaltung des inneren Willens ..........

(3) Klassifikations- und Informationspflicht als
bloBe Ausgestaltung .........................
cc) Zusammenfassung: Verhaltensokonomisch
informierte Instrumente als Ausgestaltung und
potentieller Eingriff in die Vertragsfreiheit ..........
d) Fazit: Gewahrleistungsspezifische Vorgaben fiir die
RechtmaiBigkeit verhaltensGkonomisch
informierter Instrumente ...........................
3. Vergleich européischer und deutscher Verfassungsvorgaben

Das Wahlrecht und die Kommunikationsgrundrechte — offentliche
Willens- und Meinungsbildung als ,, Debiasing™ .. ..............
Das Dilemma der Wahlzettelausgestaltung ..................
1. Die Effekte der Wahlzettelgestaltung als Gegenstand
der Politikwissenschaft ............ ... ... .. ... .. ......
2. Die Wahlrechtsgrundsétze ..............................
a) DieallgemeineWahl ...............................
b) Diegeheime Wahl .......... ... . ... ... ... . ...
c) DiefreieWahl ............. ... ... ... ... ... ... ....
3. Konflikt zwischen Wahlzetteleffekten
und Wahlrechtsgrundsdtzen ............................
Debiasing als Losung fiirdas Dilemma . .....................
1. Gezielte Verteilung verhaltensékonomisch
beschriebener Effekte ........ ... .. ... ... ... .. ...
2. Debiasing durch Kommunikation im Vorfeld der Wahl
und Salienz . ...
3. Debiasing im deutschen Wahlrecht .......................
a) Debiasing mithilfe der politischen Parteien ............
b) Rechtfertigung von Wahlzetteleffekten zugunsten von
Parteikandidaten und weiteren Wahlzetteleffekten . .. ...
¢) Fazit: Debiasing umfasst normative Bewertung
empirischer Effekte ........... ... ... ... ... ... ... ..
4. Fazit: Zweistufiges Debiasing — faktische Reduktion
verhaltens6konomisch beschriebener Effekte und normatives
Urteil iiber Selbstbestimmung . ..........................
Debiasing des Wahlaktes durch den vorgelagerten Prozess
demokratischer Willensbildung . ...........................
1. Begriindungspflichten im demokratischen
Kommunikationsprozess als Grundlage des Debiasing . .. . ..

XIX



XX

Inhaltsverzeichnis

a) Rahmenbedingungen des Kommunikationsprozesses:
Kommunikationsgrundrechte und politische Parteien . . .
b) Begriindungspflichten durch widerspriichliche Positionen
inder Diskussion ......... ... ... ... .. ... ..
2. Voraussetzungen eines Debiasing durch Kommunikation im
Rahmen der Willensbildung ............................
a) Ausreichend Zeit fiir Informationsaufnahme
und Willensbildung . ...............................
b) Wille und Fahigkeit zur Teilnahme am
demokratischen Kommunikationsprozess .............
aa) Normative Vermutung tiber Vorliegen der allgemeinen
Voraussetzungen des Debiasing im Falle
der Willensbildung .............................
bb) Fazit: Wille zur Entscheidungsvorbereitung und
Entscheidungsfihigkeit als allgemeine
Voraussetzungen eines Debiasing . ................
¢) Vergleichbare Teilnahmebedingungen fiir alle Biirger als
besondere Voraussetzungen fiir ein Debiasing
im Willensbildungsprozess ... .......................
aa) Schutz der Funktion
des Kommunikationsprozesses ...................
(1) Notwendiger Schutz vor Machtpositionen ......
(2) Schutz der Begriindungspflichten vor
anderen Einfliissen ..........................
(a) Das Problem der Informationsintermediire
(b) Schutz des Debiasing vor
verhaltensokonomisch beschriebenen Effekten
in Abhéngigkeit vom Modell
des Diskussionsprozesses ..................
(aa) Zwei Verstandnisansitze des
demokratischen Kommunikationsprozesses
(bb) Konsequenzen fiir den Umgang mit
Informationsintermedidren ................
bb) Zusammenfassung: Schutz des
Willensbildungsprozesses vor Einfliissen, die das
Entstehen von Begriindungspflichten behindern . . . ..
d) Fazit: Moglichkeiten zur Forderung eines Debiasing —
beschrinkte Zuldssigkeit und beschriankter Nutzen
verhaltens6konomisch informierter Instrumente zum
Debiasing im Wahlrecht ............................
3. Fazit: Voraussetzungen des Debiasing im Vorfeld einer
Entscheidung durch Vorformung
von Entscheidungskriterien . ............................

285

287

289

290

291

291

294

296

297
298

301
302

305

306

307

310

312



Iv.

Inhaltsverzeichnis

Fazit: Zweistufiges Debiasing .. ......... ... ...,

4. Kapitel: Verhaltensékonomisch informierte Steuerung . . ..

A.
I

II.

III.

Iv.

Verhaltensokonomisch informierte Steuerungsinstrumente . . . . . . .
Definition und Eigenschaften verhaltensékonomisch
informierter Steuerungsinstrumente ........................
1. Wirkungsweise als maBgebliche Eigenschaft ...............
2. Abgrenzung zu anderen Instrumenten ....................
Verwendungsmoglichkeiten verhaltensékonomisch
informierter Instrumente .............. ... . ... ...
1. Allgemeine Verhaltensinderungen in konkreten,
typisierbaren Situationen ................... ... oai......
2. Einfluss auf das Ergebnis von Marktprozessen . ............
3. Heuristische Unterscheidung mit analytischem Mehrwert ...
MabBstébe fiir den rechtméBigen Einsatz verhaltensékonomisch
informierter Steuerungsinstrumente ........................
1. Ziele verhaltensokonomisch informierter Steuerung ........
2. Gewibhrleistungsspezifische RechtméBigkeitsmaBstibe fiir den
Einsatz verhaltensbkonomisch informierter Instrumente .. ..
a) Unmittelbare Eingriffe in grundrechtliche
Kontextvorgaben fiir einen Status Quo ...............
aa) Widerspruchslosung gegen eine Impfpflicht als
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit ..........
bb) Widerspruchslosung bei der postmortalen
Organspende als Eingriff in das
postmortale Personlichkeitsrecht .................
b) Eingriffsiquivalente Eingriffe in
gewiahrleistungsspezifische Vorgaben bei fehlender
grundrechtlicher Kontextvorgabe ....................
aa) Fehlende grundrechtliche Kontextvorgaben ........
bb) Eingriffsiquivalenz als MaBstab um
verhaltens6konomisch beschriebene Effekte
gewéihrleistungsspezifisch zu bewerten .............
(1) Gewahrleistungsspezifische Vorgaben fiir die
notwendige Ausgestaltung des Kontexts ........
(2) Keine Ausgestaltung bei Finalitdat ..............
(3) Begrenzte gewihrleistungsspezifische
Ausgestaltungsspielrdume bei nicht finalem
Einsatz verhaltens6konomisch
beschriebener Instrumente . ...................
Debiasing — Reduktion rechtlich beachtlicher
verhaltens6konomisch erforschter Effekte ...................

317
317
318
318
319
321
322
323
325

326
327

329

331

332

335

338
339

342

342
343

343



XXII

L.

2.

Inhaltsverzeichnis

Faktische Reduktion verhaltensékonomisch

beschriebener Effekte . ............. ... ... .. ... .. .. ...
Normative Bewertung verbleibender verhaltens6konomisch
beschriebener Effekte anhand

gewahrleistungsspezifischer MaBstabe ....................

B.  Zu den Problemen der ,, Nudging“-Diskussion .................
Kein ,,Nudging“ im deutschen Verwaltungsrecht .............

L.

II.

I1I.

Iv.

V.

1.

2.

Der Wirkungsmechanismus als Abgrenzungskriterium zu den
iiberkommenen Steuerungsinstrumenten ... ...............
Das Grundgesetz als alleiniger Ma@Bstab fiir

verhaltens6konomisch informierte Steuerung .. ............

Paternalismus als vermeintliches Hauptproblem
verhaltens6konomisch informierter Steuerung ...............

L.

Polyvalenz verhaltensokonomisch informierter Steuerung . ..
a) Paternalismus ........... ... ... ... ...
b) Universal einsetzbare verhaltensokonomisch

informierte Instrumente ............................

. Sunstein/ Thalers Argument eines weniger intensiven

Paternalismus als Folge eines Rationalverhaltensmodells als
normativem MaBstab .......... ... ...

Intensitit verhaltensékonomisch informierter
Steuerungswirkungen aus Sicht der Verfassung ...............
Verhaltens6konomisch informierte Steuerung
als Manipulation . ............. i

I.
2.

3.

4.

Praferenzwechsel als notwendige Voraussetzung ...........
Nicht-deliberativer Einfluss auf die Praferenzbildung als
»Manipulation® ....... ... ... ...
Fehlender MaBstab zur Identifikation nicht-deliberativen
Einflusses fiir einen rechtlichen Begriff der Manipulation .. ..
Kein Mehrwert eines hoch unbestimmten
Manipulationsbegriffes gegentiber bestehenden,

konkreten Verfassungsvorgaben .........................

Fazit: Verhaltensokonomisch beschriebene Effekte als
Gegenstand nicht als MaBlstab normativer Bewertung .........

5. Kapitel: Zusammenfassung in Thesen und Ausblick ... ...

A. Zusammenfassung in Thesen . ...............ccuuiuiieinno...

B, Ausblick ....... .. . . .



Literaturverzeichnis

Stichwortverzeichnis

Inhaltsverzeichnis






Einleitung

Bereits seit den 1990er Jahren wurde in der amerikanischen Rechtswissen-
schaft diskutiert, ob und wie verhaltenspsychologische Erkenntnisse aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive genutzt werden konnten. Einflussreiche
Stimmen in dieser Diskussion waren der Rechtswissenschaftler Cass R. Sun-
stein und der Okonom Richard Thaler. Sie hatten vorgeschlagen, sich an den
Wirtschaftswissenschaften zu orientieren, in denen die Verhaltenspsycholo-
gie bereits als Grundlage des neuen Forschungszweigs der Verhaltenséko-
nomie flir Furore gesorgt hatte. Die Psychologie hatte gezeigt, dass Men-
schen systematisch von dem Modell rationalen Verhaltens abweichen, das
der Okonomie zugrunde liegt. Diesen Umstand wollten Sunstein/ Thaler nun
auch zum MabBstab rechtlicher Analyse und Mittel rechtlicher Gestaltung
machen.! Doch obwohl ihr Vorschlag spannende Fragen zwischen Recht,
Psychologie und Okonomie aufwarf, blieb das Interesse daran auf die inter-
essierte Wissenschaftsoffentlichkeit beschrankt.

Im Jahr 2008 aber gelang Sunstein/ Thaler ein Coup. Mit cleverem Mar-
keting entfachten sie die Diskussion neu und trugen sie aus dem wissen-
schaftlichen Diskurs heraus in die allgemeine, politisch interessierte Offent-
lichkeit. Thr entscheidender Schritt bestand darin, das Produkt interdiszi-
plindrer rechtswissenschaftlicher Forschung populdrwissenschaftlich aufzu-
bereiten und neu verpackt mit dem Label ,,Nudging® auf den Markt zu brin-
gen.” Mit verhaltenspsychologischem Wissen miisse der Staat nicht langer zu
MaBnahmen wie klassischem Zwang greifen. Es wiirde geniigen, die Biirger
,leicht anzustoBen®®, um ihr Verhalten dennoch signifikant zu verdandern.
Sunstein/ Thaler versprachen dem Staat die Moglichkeit, mit dem ,,Nudging*

' Vgl. insbesondere Jolls/Sunstein/ Thaler, 50 Stan L Rev 1471, 1471 ff. (1998) und Sun-
steinl Thaler, 70 U Chi L Rev 1159, 1159 ff. (2003); siehe ausfiihrlich zur Entwicklung der
Behavioural Law and Economics 1. Kapitel B.

> MabBgeblich Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, in dieser Arbeit wird die iiberarbeitete
Auflage verwendet, die ab 2009 in England erschienen ist.

* Von Engl. ,,nudge [...] 1. trans. To touch or push (one) slightly with the elbow for the
purpose of attracting attention®, Simpson/ Weiner, The Oxford English Dictionary, 1989;
erginzend bilden Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 109 aus den Anfangsbuchstaben einzelner
Gestaltungsbeispiele (fast) nudges als Akronym.
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seinen Biirgern ein langeres, gesiinderes und besseres Leben zu bieten, ohne
dabei ihre Freiheiten zu beschranken.*

Das ,,Nudging“ bietet ein modernes politisches Konzept prét-a-porter:
Den anschaulichen Namen ergdnzen Sunstein/ Thaler um eine handliche De-
finition, ein praktisches Rahmenwerk fiir seinen Einsatz und zahlreiche grif-
fige Beispiele, die jeder Staat direkt oder nur leicht abgewandelt schnell im-
plementieren konnte. Als ,,Nudges“ bezeichnen sie alle MaBnahmen, die das
Verhalten von Menschen auf vorhersehbare Weise verandern, ohne dass die-
sen Handlungsoptionen verboten oder die 6konomischen Anreize zu be-
stimmtem Verhalten in erheblichem Mal3e verdndert wiirden.’ Der staatliche
Einfluss auf das Verhalten seiner Biirger solle allein Effekte verwenden, die
die Psychologie beobachtet hat und deren Einfluss in der Verhaltensékono-
mie bereits analysiert wurde. Eingesetzt werden sollten die ,,Nudges* nach
Sunsteinl/ Thaler mit dem Ziel, das Verhalten der Adressaten in einer Weise zu
beeinflussen, die ihren eigenen Interessen entspricht.

Um dieses Konzept zu illustrieren und auszugestalten, verwenden Sun-
stein/ Thaler in erheblichem MalBe Beispiele. So présentieren sie bereits auf
der ersten Seite ihres Werkes Nudge die Anordnung von Essen in einer Ca-
feteria als moglichen ,,Nudge“. Da die hungrigen Besucher vorrangig dieje-
nigen Dinge bestellen wiirden, die gut sichtbar und erreichbar sind, konne
man diese zu einer gesiinderen Erndhrung bewegen, indem man das Obst vor
zuckerhaltigen und fettigen Desserts platziere.” Ein starker Fokus auf solche
Beispiele durchzieht das gesamte Werk. Sunstein/ Thaler priasentieren unter
anderem die Moglichkeit die Organspendequote zu erhéhen, indem die Ver-
weigerung der Spende erklart werden muss,® sie schlagen vor, automatisch
die Sparquote von Arbeitnehmern fiir ihre Altersvorsorge anzupassen® oder
sie regen an, den Verbrauch von Kraftfahrzeugen anhand durchschnittlicher
Nutzungskosten statt mit dem Verhiltnis von Strecke zu Kraftstoffver-
brauch anzugeben'.

Die praktische Ausgestaltung und die Leistungsversprechen des ,,Nud-
ging® ebneten den Weg fiir eine umfangreiche Rezeption des Konzepts. Be-

* Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 4.

* Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 6: ,,A nudge, as we will use the term, is any aspect
of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way without for-
bidding any options or significantly changing their economic incentives. To count as a
mere nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid.*.

¢ Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 5f.; dabei beziehen sie sich auf ihr bereits vorher
entwickeltes Konzept des Libertarian Paternalism, vgl. Sunstein/ Thaler, 70 U Chi L Rev
1159, 1159 ff. (2003).

" Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 1 ff.

8 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 184 ff.

° Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 113 ff.

' Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 203 ff.
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sonders deutlich wird sein groBer Erfolg an den MaBnahmen, die Regierun-
gen weltweit unternahmen, um die neuen Ideen fiir ihre Zwecke zu beriick-
sichtigen. In den USA und im Vereinigten Konigreich waren diese Schritte
mit den Vitern des ,,Nudging“ eng verbunden. Bereits 2009 wurde in den
USA Sunstein die Rolle des einflussreichen Leiters des Office of Information
and Regulatory Affairs iibertragen, das bereits zuvor zur Kosten-Nutzen-
Analyse fiir die US-amerikanische Gesetzgebung geschaffen wurde." Und im
darauffolgenden Jahr entstand im Vereinigten Konigreich unter Mitarbeit
von Thaler das Behavioral Insights Team, dessen Aufgabe allein darin be-
stand, verhaltenspsychologisch inspirierte Gestaltungsvorschlige fiir Regie-
rungshandeln zu unterbreiten."”? Ebenso bekam dann 2015 auch das Bundes-
kanzleramt, weniger prominent besetzt, aber dennoch von groBer medialer
Aufmerksamkeit begleitet,"” das Referat ,,Wirksam regieren®. Aufgabe dieses
Referates ist es zu untersuchen, wie die Ideen des ,,Nudging® fiir die Regie-
rungsarbeit verwendet werden konnen."

A. Erkenntnisinteresse und Fragestellung

Das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit knilipft an den groBen Erfolg des
,»Nudging® an. Es betrifft als ersten Untersuchungsgegenstand die Frage, ob
und unter welchen Bedingungen im deutschen Recht Mallnahmen zuldssig
sind, die sich an den Vorschlagen von Sunstein/ Thaler orientieren. Bereits
unmittelbar nach seinem Erscheinen ist das Konzept des ,,Nudging“ Gegen-
stand teils heftiger Kritik gewesen. [hm wurde vorgeworfen, es wiirde die
Biirger manipulieren.” Es sdhe nicht weniger intensive Freiheitsbeschrian-

" Diese Titigkeit, die bis 2012 dauerte, nutzte Sunstein als Grundlage fiir das an-
schlieBende Werk Sunstein, Simpler, 2014.

"> Das ,,Behavioural Insights Team* wurde allerdings mittlerweile teilprivatisiert, vgl.
bbe.co.uk vom 5.2.2014, https://www.bbc.co.uk/news/uk-politics-26030205 (gepriift am
18.2.2021); in seiner neuen Form bietet das Team verhaltensokonomische Beratung fiir alle
Interessenten von Regierungen bis hin zu privaten Unternehmen, vgl. https://www.bi.tea
m/what-we-do/our-services/ (gepriift am 18.2.2021).

" Vgl. nur ,,Kanzlerin sucht Verhaltensforscher”, Faz.net vom 26.8.2014, https://www.f
az.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/kanzlerin-angela-merkel-sucht-verhaltensfor
scher-13118345.html (gepriift am 18.2.2021); ,,Biirger, versteht uns doch!*, Taz.de vom
2.3.2015, https://taz.de/Projektgruppe-Schoener-regieren/!5018451/ (gepriift am 18.2.
2021); ,,Alchemie im Kanzleramt®, Spiegel.de vom 1.9.2014, https://www.spiegel.de/spieg
el/print/d-128977553.html (gepriift am 18.2.2021); ,,Merkel will die Deutschen durch Nud-
ging erziehen®, Welt.de vom 12.3.2015, https://www.welt.de/wirtschaft/article138326984/
Merkel-will-die-Deutschen-durch-Nudging-erziehen.html (gepriift am 18.2.2021).

' Vgl. https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/wirksam-regieren (gepriift am
18.2.2021).

" Dazu ausfiihrlich 4. Kapitel B.III.
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kungen vor, sondern starkere Eingriffe in die Freiheit der Biirger, weil durch
»Nudges* verhindert wiirde, dass die Biirger als freie Individuen aus ihrem
Verhalten lernen wiirden, eigene Entscheidungen zu treffen.'® Diese und &hn-
liche Kritik soll hier aus rechtlicher Perspektive untersucht und gewiirdigt
werden.

Eng verbunden mit der ersten Frage nach den Mal3stdben, anhand derer
bestimmt werden kann, ob MaBnahmen wie die ,,Nudges“ rechtmaBig sind,
ist das zweite Interesse dieser Arbeit. Dieses besteht darin, zu ermitteln, wel-
che Funktionen solche MaBnahmen tiberhaupt erfiillen kdnnen, insbeson-
dere im Vergleich zu iiberkommenen Formen staatlichen Handelns oder ge-
meinsam mit diesen. Zwar liefern Sunstein/ Thaler zahlreiche Beispiele fiir den
Einsatz ihrer Gestaltungsvorschldge, doch ordnen sie diese nicht und setzen
sie nicht in Relation zu anderen MaBnahmen staatlicher Steuerung. In dieser
Arbeit soll ein Uberblick iiber mégliche Anwendungsbereiche von MaBnah-
men wie den ,,Nudges™ gewonnen werden, indem diese systematisiert oder
zumindest typologisiert werden. Ein solcher Uberblick ist nicht nur fiir den
praktischen Finsatz solcher MaBBnahmen hilfreich, sondern kénnte auf3er-
dem ein Kriterium bieten, das wiederum fiir die erste Frage nach der Recht-
maiBigkeit herangezogen werden konnte.

Weil aber das ,,Nudging® nicht ohne weiteres fiir den Einsatz im deutschen
Recht geeignet ist, soll ein eigenstindiges Konzept verhaltensbkonomisch
informierter Steuerung'’ entwickelt werden, um sinnvoll RechtméaBigkeits-
mabBstibe und Steuerungsleistungen zu ermitteln. Denn der Kontext, aus
dem sich ergibt, mit welchen anderen staatlichen Handlungsformen verhal-
tensokonomisch informierte MaBnahmen verglichen werden miissen und an
welchen Vorgaben hoherrangigen Rechts sie zu messen sind, kann sinnvol-
lerweise nur die Rechtsordnung sein, in der die MaBnahmen eingesetzt wer-
den sollen. Insofern verkehrt sich der Vorteil, dass das ,,Nudging* allgemein,
ohne Bezug auf eine konkrete Rechtsordnung formuliert ist und viele Bei-
spiele zu seiner Konkretisierung bemiiht werden, fiir die rechtswissenschaft-
liche Analyse in einen Nachteil. Deutlich wird dies beispielsweise, wenn Sun-
steinl/ Thaler definieren, dass ,,Nudges® sich von Steuerung mithilfe 6kono-
mischer Anreize unterscheiden, da sie einfach und giinstig vermieden werden
konnen.'™ Wie eine solche Anreizsteuerung aussieht und wann sie einfach und
giinstig vermieden werden kann, ldsst sich ohne Bezug auf MaBstibe einer
konkreten Rechtsordnung kaum klar bestimmen. Auch die zahlreichen Bei-
spiele, die in dem Werk Nudge verwendet werden, helfen nicht bei der kon-
kreten MaBstabsbildung. Sie betreffen teilweise sogar Gestaltungen, die

'* Dazu ausfiihrlich 4. Kapitel B.II.

'7 Zu dieser Bezeichnung 2. Kapitel A.

®,[...] significantly changing their economic incentives. To count as a mere nudge, the
intervention must be easy and cheap to avoid.*, Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 6.
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selbst nach der Definition der Autoren keinen ,,Nudge® darstellen.” Sinnvoll
kann die Frage nach einer Abgrenzung von anderen staatlichen Steuerungs-
instrumenten® nur beantwortet werden, wenn ein konkreter Bezugspunkt in
Gestalt anderer Steuerungsinstrumente existiert. Nur mit deren Hilfe kann
beispielsweise bestimmt werden, ob verhaltensokonomisch informierte Steu-
erung tatsdchlich neue Aspekte gegeniiber bestehenden Steuerungsinstru-
menten bietet. Dasselbe gilt in noch groBerem MalBe fiir die Ziele verhaltens-
Okonomisch informierter Steuerung. Sunstein/Thalers Aussage, dass die
,»Nudges* verwendet werden sollten, um die Biirger zu besserem Verhalten in
ihrem eigenen Sinne zu bewegen, ist denkbar knapp und allgemein,*' obwohl
die Frage, was denn ,,besseres Verhalten ist, offensichtlich erhebliche rechts-
philosophische Probleme aufwirft, die die Frage nach dem Einsatz verhal-
tensokonomischen Wissens durch den Staat weit {ibersteigen.

Um die eben angerissenen Schwierigkeiten einer bloBen Adaption des
»Nudging® zu vermeiden, soll sein urspriinglicher Gedanke einer verhaltens-
Okonomischen Analyse des Rechts aufgegriffen und mit einem Steuerungs-
ziel verbunden werden. Das ,,Nudging® dient insoweit als Ausgangspunkt,
um der allgemeinen Frage nach dem staatlichen Einsatz verhaltensdokono-
mischen Wissens nachzugehen. Mit diesem Ausgangspunkt kann einerseits
die groB3e Bedeutung der Arbeit Sunstein/ Thalers beriicksichtigt werden; ins-
besondere gilt dies fiir die groBe schopferische Leistung, die ihrem Vorschlag
innewohnt: Das ,,Nudging“ formuliert erstmals die Idee, verhaltensokono-
misches Wissen fiir staatliche Steuerung zu verwenden, als eigenstandiges
Konzept aus. Andererseits kann mit diesem Ausgangspunkt die umfangrei-
che rechtswissenschaftliche Rezeption des allgemeinen Themas verhaltens-
Okonomisch informierter Steuerung beriicksichtigt werden, die unter dem
Schlagwort des ,,Nudging® stattfindet.

Abseits dieses Ausgangspunktes ist es indes notwendig, sich von dem
Konzept des ,,Nudging* zu 16sen, um verhaltensokonomisches Wissen fiir
das deutsche Verwaltungsrecht nutzbar machen zu konnen. Wiirde das Kon-
zept lediglich auf das deutsche Recht libertragen, ware es zunachst nur mog-
lich, das ,,Nudging* als fiir das deutsche Recht geeignet oder ungeeignet zu
beurteilen. Dementsprechend konnte dann das Konzept — gegebenenfalls
teilweise — ibernommen, verworfen oder ergdnzt werden. Das ,,Nudging®
aber zu Uibernehmen oder zu verwerfen, beriicksichtigt entweder nicht das
groBe Potential des Ansatzes oder {ibersieht seine durchaus kritikwiirdigen
Aspekte. Das ,,Nudging™ deswegen weiter zu erginzen, ist allerdings ebenso
problematisch. Denn dann werden entweder zahlreiche Unklarheiten und

' Dazu 2. Kapitel B. und C. sowie 4. Kapitel Fn. 137.
* Zum Begriff der Steuerungsinstrumente 2. Kapitel 1.2.
*' Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 5 f.
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Probleme des Konzepts iibernommen oder das Konzept wird letztlich nur
unter dem Deckmantel der Ergidnzung neu entworfen. Um diesen Problemen
zu begegnen, wird hier ein eigenstdndiger Ansatz gewahlt, der sich am Kon-
text des deutschen Rechts orientiert. Dadurch konnen Probleme des ,,Nud-
ging™ identifiziert und bereits konstruktiv beriicksichtigt werden. Zudem bie-
tet ein eigener Ansatz die Moglichkeit, die verhaltensokonomische Analyse
des Rechts mit allgemeinen Fragen zum rechtswissenschaftlichen Umgang
mit Erkenntnissen aus den Nachbarwissenschaften zu verkniipfen, deren Be-
deutung in Zukunft wachsen wird. Denn im Zeitalter von Computern mit
erheblicher Rechenleistung, die aus einer Vielzahl vernetzter Geréte Daten
erhalten, kann mithilfe statistischer Verfahren oder selbstlernender Systeme
neues Wissen iiber menschliches Verhalten gewonnen werden, das bisher ver-
borgen geblieben ist und rechtlich bewertet werden muss. Die Verhaltens-
O0konomie, die auf empirischen Untersuchungen iiber menschliches Verhal-
ten beruht, eignet sich insoweit, um den Einsatz neuer juristischer Methoden
zu erproben, die eine differenzierte und kritische Rezeption naturwissen-
schaftlicher Erkenntnisse erlauben.

Das konkrete Erkenntnisinteresse dieser Arbeit kann, mit Blick auf das
eben dargestellte Ziel einer eigenstandigen Rezeption verhaltensGkonomi-
schen Wissens fiir das deutsche Recht, so zusammengefasst werden: Welche
neuen Funktionen kann verhaltensdkonomisch informierte Steuerung im
deutschen Verwaltungsrecht rechtmiBiger und zweckmiaBiger Weise iiber-
nehmen?

Um diesem Erkenntnissinteresse nachzugehen, muss zunichst geklart
werden, worin die neuen Funktionen bestehen, also welche Mechanismen die
Verhaltens6konomie iiberhaupt nutzen will und wie sich diese von den Me-
chanismen der liberkommenen Instrumente des deutschen Verwaltungs-
rechts unterscheiden. AnschlieBend stellt sich die Frage, welchen praktischen
Mehrwert diese Mechanismen bieten und in welchen rechtlichen Grenzen der
Staat sie verwenden darf. Dariiber hinaus ist zu erwigen, welche weiteren
Aspekte im Rahmen des rechtlich zuldssigen Einsatzes der neuen Instru-
mente zu beriicksichtigen sind, dies betrifft insbesondere Fragen der Zweck-
maBigkeit. Das Erkenntnisinteresse lasst sich daher auf die folgenden Teil-
fragen herunterbrechen:

(1) Welche Steuerungsmechanismen lassen sich aus der Verhaltensoko-
nomie ableiten und welche Eigenschaften zeichnen ein verhaltensdékono-
misch informiertes Steuerungsinstrument aus?

(2) Handelt es sich bei den verhaltensokonomisch informierten Steue-
rungsinstrumenten tatsdchlich um neue Instrumente und, sofern dies der Fall
ist, in welchem Verhéltnis stehen sie zu den liberkommenen Instrumenten
staatlicher Steuerung?

(3) Welche Funktion kénnen verhaltensokonomisch informierte Steue-
rungsinstrumente iibernehmen, insbesondere im Zusammenhang mit ande-
ren Steuerungsmitteln in einem Steuerungsmix?



B. Ein steuerungstheoretischer Ansatz als Methode interdisziplindiren Arbeitens 7

(4) Welche rechtlichen Rahmenbedingungen muss verhaltens6konomisch
informierte Steuerung berticksichtigen, an welchen konkreten MafBstdben ist
die RechtmaBigkeit verhaltensokonomisch informierter Steuerungsinstru-
mente zu messen?

(5) Welche Aspekte sind aus Sicht des Staates zu bertiicksichtigen, um zu
beurteilen, ob der Einsatz verhaltensokonomisch informierter Steuerungsin-
strumente zweckmaBig ist?

B. Ein steuerungstheoretischer Ansatz als Methode
interdisziplindren Arbeitens

Das Ziel dieser Arbeit, verhaltensdkonomisch informierte Steuerungsin-
strumente fiir das deutsche Recht zu gewinnen, erfordert einige methodische
Voriiberlegungen. Denn die juristische Methode” in ihrer klassischen Form
allein eignet sich allenfalls eingeschrankt fiir systematisches interdiszipliné-
res Arbeiten, wie es die Rezeption von Erkenntnissen aus Okonomie und
Psychologie erfordert. Die juristische Methode bezieht sich grundséatzlich auf
Rechtsakte, also Regeln oder Vorgaben, die Rechtswirkungen besitzen und
iiber die ein Urteil hinsichtlich ihrer RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit
getroffen werden kann, weil normative Vorgaben iiber ihre Beschaffenheit
existieren.” Durch diesen Fokus auf Rechtsakte eignet sich die Methode
hervorragend fiir die juristische Systembildung und gewahrleistet eine gute
Vorhersehbarkeit ihrer Ergebnisse. Sie erkauft dies aber, indem sie nicht-
rechtliche Aspekte bei der Betrachtung des Rechts ausklammert.* Verhal-
tensokonomisch informierte Steuerungsinstrumente beruhen jedoch gerade
auf einem nichtrechtlichen Aspekt, der nun rechtlich erfasst werden soll,
ndmlich dem Einfluss bestimmter staatlicher MaBnahmen auf das tatsich-
lichen Verhalten von Menschen. Solche Wirksamkeitsfragen, die Auskunft
dariiber geben, ob und welche Steuerungseffekte staatliche Mittel erzielen,
kann die klassische juristische Methode allenfalls eingeschréinkt beriicksich-
tigen.” Deswegen ist es notwendig, die klassische Methode fiir neue Aspekte
zu 6ffnen.”

2 Ein Uberblick zu den Charakteristika der juristischen Methode Vofkuhle, in: GVWR
I,§1, Rn.2.

» Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 12 ff., 17.

* Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 12f., 258 f.; Vofkuhle, in: GVWR 1, §1,
Rn.7.

» Vgl. Schmidt-Apmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 18.

* Allgemein zu dieser Notwendigkeit Vofkuhle, in: GVWR 1, §1, Rn. 11; Schmidt-
Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 26.
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Die juristische Methode wird im Folgenden nicht ersetzt, sondern durch
einen steuerungstheoretischen Ansatz erginzt.”” Ein solcher Ansatz fragt
nach dem Steuerungspotential eines rechtlichen Steuerungsinstrumentes. Als
Steuerung wird dabei verstanden, dass Systeme (Steuerungsobjekte) gezielt
von Steuerungssubjekten beeinflusst werden, die ihr Wissen und die Wirkun-
gen bestimmter Instrumente verwenden, um ein bestimmtes Ziel zu errei-
chen.” Dieser Ansatz ist nicht ginzlich unumstritten.” Er ermoglicht aber
mithilfe der Nachbarwissenschaften, Steuerungsobjekte, -subjekte und -in-
strumente konkret zu identifizieren. Dadurch kénnen anschlieBend Fragen
nach den Wirkungszusammenhéngen strukturiert, prazisiert und letztlich
beantwortet werden.* Diese Vorteile werden hier kurz ausgefiihrt.

Im konkreten Fall bezieht sich der steuerungstheoretische Ansatz auf den
Staat, der die Biirger beeinflussen will, indem er sich verhaltensékonomi-
scher Erkenntnisse bedient. Der Schwerpunkt des Interesses liegt dabei auf
dem neuen Steuerungswissen. Die Steuerungsperspektive macht es moglich,
die Erkenntnisse der Okonomie als Nachbarwissenschaft in Gestalt dieses
Steuerungswissens in die rechtliche Analyse zu integrieren und dadurch einen
klareren Blick auf den Untersuchungsgegenstand freizugeben.” Der diffe-

77 Das Ziel ist eine Ergdnzung, keine Substitution der rechtsaktsbezogenen Betrach-
tungsweise, Bumke, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, 127 beschreibt die Steuerungsperspektive mit dem Beispiel eines
Vexierbildes, das je nach Situation eine rechtsakts- oder verhaltensbezogene Betrachtung
ermoglicht.

* Zum Gegenstand von Steuerung Vofkuhle, in: GVwWR 1, § 1, Rn. 20; Mayniz, Soziale
Dynamik und politische Steuerung, 1997, 188 ff., 199 f. zum hier verwendeten handlungs-
orientierten Steuerungsbegriff; zu beachten ist, dass der Steuerungsbegriff hier nicht in
seinem sozialwissenschaftlichen Zusammenhang verstanden wird, sondern juristisch-
normativ verwendet wird, Bumke, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 127.

¥ Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, 11
kritisiert die Steuerungstheorie fiir Zweifel an konditional-kausaler Gesetzessteuerung,
das Einbinden von Wirksamkeitsaussagen und ein ganzheitliches Staatsverstandnis, geht
jedoch zu Unrecht davon aus, dass die Steuerungsdiskussion durch systemtheoretische
Annahmen geleitet wird, was die zentralen Argumente letztlich entscheidend untergribt,
siche dazu mwN Vopkuhle,in: GVwWR 1, § 1, Rn. 20 insb. Fn. 125 zum fiir das Verwaltungs-
recht maBigeblichen handlungsorientierten Steuerungsansatz; zu Vorsicht im Umgang mit
dem Steuerungsbegriff warnt Gdérditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, 2009, 182 ff., der durch unkritischen Gebrauch einer Steuerungsperspek-
tive Gefahren fiir die demokratische Legitimation staatlichen Handelns sieht; zu weiterer
Kritik Vofkuhle, in: GVWR 1, § 1, Rn. 22 Fn. 132.

% Zu den Leistungsmerkmalen und den Grenzen des Steuerungsansatzes als Analyse-
werkzeug mwN Vofkuhle, in: GVWR 1, § 1, Rn. 22; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 33 ff.

3 Dabei geht es nicht um eine unreflektierte Ubernahme von Ergebnissen der Nach-
barwissenschaften, sondern deren Ergebnisse miissen im Sinne eines ,,differenziert-inte-
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renzierte Ansatz der Steuerungsperspektive ist auch gegeniiber einer bloBen
Adaption des ,,Nudging® von Vorteil. Sunstein/ Thaler beziehen sich allenfalls
in der Definition der ,,Nudges* strikt auf bestimmte Wirkungsweisen, nicht
mehr aber in ihren zahlreichen Beispielen und spateren Beitragen. Dadurch
verliert ihr Steuerungskonzept in ihren eigenen Beitrdgen, aber auch der Re-
zeption ihrer Vorschldge durch andere, zusitzlich an Kontur.*

Ein Ansatz, der sich an den Steuerungswirkungen orientiert, hilft zudem
dabei, die Aussagen der Verhaltensokonomie kritisch daraufhin zu untersu-
chen, ob oder in welchem Umfang die Rechtswissenschaft diese iibernehmen
kann.” AuBBerdem konnen aus Steuerungssicht verhaltensékonomisch infor-
mierte Instrumente mit verschiedenen, gerade auch nicht rechtsférmlichen,
Steuerungsinstrumenten verglichen werden.* Auf diese Weise wird es mog-
lich, herauszuarbeiten, worin der Eigenwert verhaltensékonomisch infor-
mierter Steuerung gegeniiber den iiberkommenen Steuerungsinstrumenten
besteht und damit zudem die neuen Steuerungsinstrumente préziser zu be-
schreiben.

Wenn die verhaltensdkonomisch informierten Steuerungsinstrumente auf
diese Weise konkretisiert wurden, konnen mithilfe des steuerungstheoreti-
schen Ansatzes anschlieBend ihre Wirkungsmoglichkeiten in einem Instru-
mentenmix und ihre normativen Grenzen untersucht werden. Dazu werden
drei unterschiedliche Referenzgebiete herangezogen.” Bei der Arbeit mit Re-
ferenzgebieten werden ausgewihlte Bereiche des besonderen Verwaltungs-
rechts auf vergleichbare Merkmale untersucht. Dadurch konnen zuerst in-
duktiv wiederkehrende Regelungsmuster und normative Vorgaben verall-
gemeinert und anschlieBend deduktiv die so gewonnenen Erkenntnisse wie-
der auf ihre Anwendbarkeit tiberpriift werden.* Erstes Referenzgebiet ist das

grativen Methodenverstindnisses auf ihre Verwendungsmoglichkeiten fiir die Rechts-
wissenschaften Giberpriift werden, Vofkuhle, in: GVWR 1, § 1, Rn. 39; ein konkreterer Vor-
schlag fiir ein Vorgehen in diesem Sinne findet sich bei Vofkuhle, in: Umwelt, Wirtschaft
und Recht, 2002, 188 ff.

2 Vgl. zum Beispiel die fast nur kasuistische Beschreibung in Sunstein, Simpler, 2014,
38 f.; mit derselben Feststellung verwendet beispielsweise Alemanno, EJRR 2012, 32, 37f.
das Konzept ohne jedoch daraus Konsequenzen zu zichen; Camerer/Issacharoffl Loewen-
stein/ O’ Donoghue, 151 U Pa L Rev 1211, 1224 ff. (2003) nennen fiir ihr vergleichbares
Konzept ebenfalls vor allem Beispiele.

* Im Sinne des differenziert-integrativen Methodenverstindnisses, siehe Einleitung
Fn.31.

* Vel. Vopkuhle, in: GVWR 1, § 1, Rn. 23.

» Zur Arbeit mit Referenzgebieten Schmidt-Affmann, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 403; vgl. auch Vofkuhle, in:
GVwR 1, §1, Rn.43.

¥ Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004,
Rn. 12ff., insb. 13.
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Datenschutzrecht, da das Datenschutzrecht als junge Regelungsmaterie zum
Teil ausdriicklich verhaltensokonomisches Wissen beriicksichtigt. Als zwei-
tes Referenzgebiet dient das Kapitalanlagerecht, weil dieses sich aufgrund
seiner Nihe zur Okonomie bereits seit langem mit den Ideen und dem Pro-
blem verhaltensokonomischer Effekte beschiftigt. SchlieBlich fungiert als
drittes Referenzgebiet das Wahlrecht. Dieses ist besonders sensibel fiir Steu-
erungseffekte und liefert detaillierte Vorgaben zum Schutz der Willensbil-
dung und -duBerung der Biirger, unter anderem auch vor verhaltensékono-
misch erforschten Effekten.

Zuletzt werden die Ergebnisse, die der steuerungstheoretische Ansatz her-
vorgebracht und in den Referenzgebieten ausgeformt hat, zusammengefasst
und mithilfe der klassischen juristischen Methode betrachtet. So kdnnen
Ma@stidbe gebildet werden, die es erlauben, verhaltensokonomisch infor-
mierte Steuerungsinstrumente rechtlich zu beurteilen. Ankniipfungspunkt
sind dabei die Grundrechte und ihre Dogmatik. Damit wird es moglich, zu
untersuchen, wie die Kritik an verhaltensokonomisch informierter Steue-
rung, die am Beispiel des ,,Nudging*“ aus philosophischer, staatstheoretischer
und 6konomischer Perspektive erhoben wurde, aus rechtlicher Perspektive
zu bewerten ist.”’ Dabei kann auf die Rezeptionsfunktion der Rechtsdog-
matik® zuriickgegriffen werden. Die Rechtsdogmatik speichert auf abstrak-
ter Ebene MafBstdbe, mit denen rechtliche Konflikte gelost werden konnen.
Indem verhaltensokonomisch informierte Steuerung mit der Rechtsdogma-
tik verbunden wird, wird es moglich diese MalBstiabe abzurufen. Anhand der
Ma@Bstédbe der Rechtsdogmatik lassen sich bereits zahlreiche der Probleme
16sen, die in der Diskussion tiber das ,,Nudging® vermeintlich als grundle-
gend neu ausgemacht wurden. Auch darin besteht ein Vorteil gegeniiber einer
bloBen Adaption des ,,Nudging®, das tiber ein nur rudimentidres Modell nor-
mativer MaBstibe fiir den Einsatz seiner ,,Nudges* verfiigt. Uber die recht-
lichen Malstdbe hinaus konnen anhand der in den Referenzgebieten beob-
achteten Steuerungswirkungen Aspekte herausgearbeitet werden, welche die
ZweckmaBigkeit verhaltensokonomisch informierter Steuerung betreffen.
Auf diese Weise kann ein umfassendes Bild der neuen Steuerungsinstrumente
entworfen werden, das diese Instrumente konturiert, ihre moglichen Einsatz-
gebiete aufzeigt und ihre Rahmenbedingungen absteckt.

7 Vgl. insbesondere zum Verhiltnis von Verhaltensdkonomie und Paternalismus 4. Ka-
pitel B. I1.

¥ MwN zu dieser und weiteren Funktionen der Rechtsdogmatik Vofkuhle, in: GVwWR 1,
§1, Rn.6f.
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— Gestaltung 198 ff., 203 ., 218 ff,,
222,233,256 ff., 319 ff.

— Gewibhrleistungsspezifische Malistidbe
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— Grundrechtlicher Schutz 224 Ver-

tragsfreiheit 234
— Abwehrrecht 236 f., 243, 251
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14 ff., 318

Wahlrecht 262
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300 f.
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